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JUICIO: "ACCIóN DE INCoNSTITUCIONALIDAD:
"Agustin Lovem Cañ€t€ c/ Decr€to N' 2780 de fecha

25108/2009, enitido por el P¡esidente de la República", --*

ciudad de Asunció¡u Capital de la República del Paraguay, a los tres días

seh'ern''ote del año dos mil diez v ocho, estando en la Sala de Acue¡dos de

orte Suprema de Justicia, los Señores Minist¡os de la Sala Constitucional, Dr.

SINDIJ'I-FO BLANCO Dr. ARNALDO MARTINEZ PRIETO y Dr. EUSEBIO MELGAREJO

CORONEL, ante mí, el Sec¡eta¡io autorizantg se traio a acuerdo el expediente caratulado:

ACCIÓN DE INCONSTTruCIONALIDAD: "Agustín Lovera Cañete c/ Decreto N' 2780 de

fecha 25108/2009, emitido por el Presidente de la República", a fin de resolver la acción de

inconstitucionalidad p¡omovida por el Dr. Asustín Lovera Cai ¡ sus PfoPros

derechos y bajo su propio p¿hocinio.

Preüo estudio de los antecedentes del caso, la de Justicia, Sala

Constitucional, resolvió plantear y votar la siguiente:

CUESTIÓN:

¿Es procedente la acción de inconstitucionalidad

A la cuestión planteada el Docto¡ BLANCO dijo: Dr. Agustín Lovera

Cañete p¡omueve acción de inconstitucionalidad in y 259 inciso 5ó de

la Constitución Nacional contra el Deceto del Presidente Ue la Repúblic4 Femando Lugo

Méndez, con No 2780 de fecha 25 de agosto del año 2009 por el cual dmegó el acuerdo

constitucional para la designación del accionante como Ministro de la Cotte Suprema de

Justicia y asevera que el mismo atenta conha las normas constitucionales estipuladas en el

Artículo 47, incisos 2) y 3) "derecho de igualdad ante las leyes e igualdad para el acceso a

la función pública"; Art, 1 "Estado de derecho"; A¡t.3 "Diüsión de Poderes";264

"Atribuciones del Conseio de Ia Magistratur{; 224, inclso 4) "Atribuciones de la Ciírna¡a

de Smadores" v Art. 137 "Supremacía de la Con¡titución". -
Corresponde a tontinuación desenvolver el planteamiento de inconstitucionalidad

efectuando un análisis p sintético, de las razones por las cuales el

D¡. AGUSTÍN Decreto del Pode! Ejecutivo es conha¡io

a lgs disposiciones
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Haciendo alusión al Art. 264 de la C.N. y luego de efectuar un recuento de lo

acontecido m el proc€so de selección ante el órgano encargado de tal mmester: Conseio de

la Magistratura y la posterior atención ante el Senado de la Repúbüca del Paragua¡

concluye que m todas esas instancias se ha realizado un estudio del mérito y aPtitudes de

los candidatos y refiere que todo ese extefiso proc€dimimto no puede termina¡ con u¡
dec¡eto presidencial en el cual no se hacm consideraciones relacionadas a la persona

designada y no expone argumentos Por 106 cuales adoPta tal decisión. 
-___--

Avanzando en el análisis del escrito de inconstitucionalida4 se tiene que el

accionante reconoce la existencia de la discrecionaüdad a favor del Presidmte de la
Repúblic4 sin embargo alega que el Deoeto no se halla exento del control iudicial el cual

se debe abocar a exaninar la legitimidad del mismo. Luego de hacer referencia a docbina

relacionada a ello exige que el decreto impugnado sea deda¡ado nulo e inaplicable por

ausencia de fundammtos, expresando también que quebranta zus legítimos derechos de

conocer las razones por las cuales el Presidente de la Repúbuca habrla resuelto no otorgar

el Acuerdo Constitucional.

Esboza asimisrno que con el modo como se dictó el decreto se esta¡ía violentando el

sistema de separación de poderes instaurado en nuestra ¡eprlblica en el Art 3 de la
Consütución Naciona! en tal smtido se lee que si el P¡esidmte de la Repúbüca eskí exmto
de funda¡ su denegatoria al acuerdo constitucional se trataría de un único elemento

decisorio para la designación de un Ministro de la Corte Suprema de Justicia y todo el

proceso de selección previo no pasala de se¡ mero contenido bu¡pcrático. 

-

Considerada la breve síntesis antes expuesta es deber afirma¡ en primer érmino
que el planteamiento contiene una gran variedad de aristas relevantes en sentido iurldico
como filosófico.

Ahora bim, las exposiciones a que hace referencia el accionante como decla¡aciones

a medios de plensa del mtonces Presidente de la Repúbüca y que no fueron expresadas m
el Decreto apr¡ntado de inconstitucional no pueden ser consideradas en la pres€nte

decisión iudicial por cuanto no forman parte del acto atacado y en tal entendimiento mal
podrían üolmta¡ normas constitucionales.

Se tieng como dato de'importancia que el recurrente no niega la calidad de

discrecional del Acuerdo Constitucional a disposición del Presidente de la República para

la designación de Ministso de la Corte Suprema de Justicia conforme a la norma inserta en
la Súper

adelante.

Le, aho¡a bier¡ lo que reclama es la forma m que este acüo debe ser llevado

Hay discrecionalidad cua¡do respecto

administrativo el ordenamiento iurídico otorga

a la función que tiene el ó¡gano

a elegir en uno u otro
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,"'*i;iil ',ru disc¡ecional está di¡eccionada a la conc¡eción de un fin, el que

se proyecta a la tutela de los intereses púbticot es por ello que la misma

eiercerse caprichosamente. En igual sentido se tiene que no existe un acto

discrecional, puesto que siempre hay un marco reglado al que debe atustarse.

Sin dejar de lado lo antes expuesto, debe decirse que el acuerdo constitucional, o

mejor dicho su no concesión, no significa la revocatoda de la decisión asumida por el

Senado m la Resolución N' 296 de fecha 20 de agosto del 2009, sino es el ejercicio de una

facultad establecida en la Constitución Nacional que, si bien se da a lo resuelto por

el Senado no es un acto de revisión del mismo.

En igual consideración es determinante manifestar que el Eiecuüvo

no es superior al Senado, sino que se trata de otro órgano d Estado cufnpliendo otra

función del Poder.

El norte de la división de poderes e+ iustamente, I no
público m una sola auto¡idad no conceder la suma del público Persona.

Así, la aseveración de que La ausencia de motivación 27ffi del25 de

agosto del año 2009 genera la prevalencia del Poder sob¡e eT Poder tegislativo

provocardo a su vez la desigualdad en el equilibrio de no tiene asidero legal, por

cuanto prestar €l acuerdo para lograr la designación de un Ministro de la Corte Suplema

de Justicia es atribución del Presidente de la República; otra es la discusión en cuanto a la

forma de llevar a cabo tal facultad y gene¡a otro tipo de inconvenimte en el ma¡co del

ordmamiento positivo ügente. ----
Siguiendo con el anrálisis se tiene que la postulación ronda en relación a la ausencia

de moüvación en el Dec¡eto dene io y que tal evento afecta negativamente el Estado

de Derecho.
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respetando el texto legal y conduyó con la remisión al Smado de una tema integrada por

los Doctores Irma Alfonso de Bogarír¡ Emüano Rolón Femández y Agustín Lovera

Cañete.

La tema propuesta por el Consejo de la Magbtratura es una simple oferta

comparable a la recibida por r¡na persona interesada en oDmprar mercaderías en un
comercio cualquiera en el que luego de tornar conocimiento de las opciones propuestas

puede finatnmte no aceptar ninguna; ello se constata con la expresión "propondrá"
inserta en el

Magistratura.

artículo 38 de fa Ley 296/7994 prevtertdo la actuación del Consejo de la

Es pertinente esgrimir que a diferericia de lo considerado m una futura cocrpra lo
que se ti€ne en cuenta m el caso de la designación de Funcionarios Públicos de la más alta
Magistratura es la honorabiüda4 idoneida4 méritos y aptitudes; también conüme poner

de resalto que tal acontecimimto se da en el campo del derecho público que da un tinte
diametralnente opuesto a lo acontecido en el ámbito privado. .__-

Es una eúgencia del hacer púbüco dat Las razones de hecho y de derecho para
asumir un acto adminishaüvo, esa motivación permitre mnocer las razones ¡ror las que se

adopta tal decisión y no lo opuesto. I¿ discusión es: tratándose de una facultad
discrecional el órgano se encuentra o no eximido de expresar la justificación de sus actos.

Tal discusión aú'ri se enq.rentra ügmte, la dockina se halla diwüda Para Cretella

lunior el aeto admíúsbatiw disoecional d¿be ser dispmsado de la noth:ación, ln ley le laculta a la
autorídad admínistratioa para ryrecíar h spoúunida¡l o conaenimcia ¡lcl tcto, por lo cu¡L, al
motioorlo, se alterurís su índole, desposeyéndolo de su tuturalqt discrecional [...] Otro sunr
docttinario (Mnianhof, Stassinopoulos, entre otros) opirr$n, en cambio, que en mate¡ia de actas

discrecional¿s la nec¿sidad il¿ su motfuacün se agudiza, pues es mayor b necesidad -aeñala

Merínw- de iustífctr ln lnüma cotelación mtre "motiw", "contenido" y ,'fualtw" del aeto.

Por ello, acertadorcnte pudo decirse que tratóndose de actr ¡lisoecionales la exigercio de

motiaación puede mnstitir el primer pam para Ia sdmisión del recurso por d.*oiación de podg, o

ilegi

5Ub.

Si bien todos los puntos antes vislumbrados y propuestos por el recurmte son de
notable interés, se arriba hasta este prmto a las siguientes conclusiones de modo
determina¡rte. _--

En primer lugar, impera en toda su plerritud la dissecionalidad administrativa que
en este caso particular es de ierarquía constitucional en todo el proc€so de selecciór¡ y
designación por parte del parlamento y el acuerdo del Poder Eiecutivo. ---......_--

t\
t

timidad lito s¿zsu. Diccionario de Deredro Público, Emilio Femández Yér;qtea pág.
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el Consejo de la Magistratura a fin de cubrir

Suprema de Justicia deiada por el entonces

RTE
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y posterior a toda la tramitación reglada por la Constitución Nacional y

Que Organiza el Funcionamiento del Consejo de la Magist¡atur4 surgió una tema

que fue remitida a la Ciáma¡a de Senadores, la que luego resolüó Por Resolución N'
29612009 designar al doctor Agustín lovera Cañete como Ministro de la Corte SuPrema de

Justici4 y remitt al Poder Ejecutivo a los efectos que determina el numeral 1

de la Consütución Nacional y los Artículos 38 y 41 de la Ley N' 2 de ma¡zo de

194; nótese que en la mentada resolución no hay exposición de

Posteriormente, el Poder Ejecutivo po¡ Decreto No de fecha agosto d€

2009 denegó el Acuerdo Constitucional para la designación Doctor Lovera

Cañete, como Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

por los

I
Luis María

s que fuera la

conclusión de un proceso de selección para llenar la por el Dr. José

Altamirano, escogió a dos candidatos Pata cubrir la recién expresada y también

la deiada en la Sala Penal.

El hecho de que el Parlamento y el Pode¡ Eiecutivo oPtaran Por escoger a dos

integrantes de una misma tema para llenar las vacancias dejadas por los Doctores MLDO

RIENZI GALEANO y IOSÉ ALTAMfRANq no constituye Eercicio abusivo del de¡echo, a

pesar de que el concurso se ha Senerado Para llenar una sola vacancia de la Corte SuPrema

de Justicia por cuanto en dicha oPortunidad se encont¡aba vigente el Art. 39 de la Ley

296195

Dicho a¡tíct¡lo e(presaba: "En caso de que luuen I)arios los carSos a llenar, eI Cons4o

remit ó al Senado sinu corresryndimreí Este Wdtá designar a uno o

más integtantes de ewiar al Poder Eiecutílo paru el Aaerdo

Constitucional . . ."
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tiempo los designados ejercieron de plmo derecho el cargo para el cual concursaron
(Ministro de la Corte Suprema de fusticia). En tal an¡álisb el derecho a la función nace .
desde el momento rnismo de la designación y es desde allí que el elegido adquiere el
derecho a ejercer de manera estable tal empleo o funcig¡. 

-Siguiendo con lo antes expuesto se señala, como ya se tiene dicho, que la propuesta
en tema ofrecida por el Consejo de la Magistratura se declara "no vinculante,, y siendo asi
debe convenirse que ningu¡a de las temas obüga a los entes designantes. ------------

La vinculación u obligatoriedad de la tema debió expresarse de modo claro en la
Ley, estableciendo que la ¡espectiva nómina es vinculante por cuanto es un acto emanado
del Coruejo de la Magistratura instituido para tal efecto y no de ot¡o organismo pero, en
lo que hace a la potestad de elegit enhe hes o dos candidatos no puede ser desde luego
vinculaate porque la facultad decisoria no está en manos del Consejo de la Magistratura
sino m un órgano del Estado que pósee máxima jerarquía constitucional,

Raz ono que el proceso

Suprema de Justicia no es de

enormemente al Poder Judicia!

constitucional pa¡a designar a Ministros de la Corte
lo más exquisito, tiene demasiadas falencias y perjudica
sob¡e este punto podría señalar varios topicos pero escapa

aJ objeto del presente anáüsis.

Sin embargo, el proceso de selección por el cual se elaboró una tema en el que
estaba incluido el accionantq Dr. Agustín Lovera Cañete mn la aprobación posterior del
Senado, resolución de por rnediq no concluyó de modo positivo ante La denegatoria
expuesta en el Decreto atacado.

En tal t¡ance de razonamiento, el Dr. Lovera Cañete no fue designado Ministro de la
Corte Suprema de Justici4 conforme a los mecanismos previstos po¡ la Consütución
Nacional de nuest¡o país, al denegar el Presidenté de la República su acuerdoi entonces a
más de ser ineficaz cualquier declamción asumida en uno u otro smtido; se tiene que no
puede esta Corte Suprema de Justicia apartarse de los designios normados en La Ca¡ta
Magna y soslayar los procesos de selección a llevarse a cabo por las actuales y p¡óximas
vacancias que se darán en la Corte Suprema de Justicia y que surgen a razón de las normas
fijadas en la Constitución Nacional y las leyes vigentes.

Po¡ todo lo expuesto, y ante la evidencia incont¡astable del ejercicio pleno de la
tunción por los designados para cubrir la Sala penal y Civil de la Corte Suprema de

tusticia no es pasible ya de arribar a una decisión conclusiva en la presente causa, po¡ lo
que corresponde, sin lugar a dudas, declarar INOFICIOSO el estudio de la p¡esente

Acción de Inconstitu cionaüdad.
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DISIDENCIA DEL MAGISTRADO MARTINEZ PRIETO:

NSIDERACIONES PREVIAS RESPECTO DE LA inexistencia DE
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-'j CIABLES¡ la cosmovisión constitucional impide la eistencia de causas

se refieran a actos de autoridad de los demás Doderes del Estado en

ücios de constitucionalidad.

En efecto, al ser el Poder Judicial instituido po¡ la Constitución como custodio e

intérprete de si misma, con potestad anuLatoria, y halliándose los demiás poderes en

idéntica obligación de cumplirniento, empero sin la función de anularla, aquellos no

puederL al violarla, evitar su estudio y eventual declaración por el pertinente del

tacha¡la comoPoder Judicial, Consecuentemente, no pueder¡ fundados di
int¡omisiva a sus respectivas independencias. Ello si ación violenta de

las prerrogativas constitucionales del Poder Judicial por exclusividad-

dicha función.

Obrar de tal guisa haría ingresar aJ Poder que emitier

cuestión en el marco de las facultades privativas del, Poder valla que fo{a la

esencia del "...sistema de separación, equilibrio,

paradigma vertido en el art. 3 de la Legis Legum.

reciproco control." como

Para axiomat¿ar esta propuesta teórica es exDoner v delimitar sus

fundamentos, sin olvidar que lo axiomático surge de la virtud de ser digno, tal como una

fuerza interna que 10 entroniza como necesaria y universal; luego, la idea constitucional en

su visión filosófica -y jurldico/constítucional- es una intuición intelectual que formula la

esmcia de la verdad y de la realidad, por tanto, de aplicación y cumPlimiento inevitable

en cualquier ámbito.

La jurisdicción tiene acepción competencial (matedal o geog¡áfica) de poder como

prerrogativa de autorida4 tal como es la fi¡nción concedida constitucionalmente a un

Poder del Estado para que dirima conflictos con equidad e imperium. Es en esta última

variante en la que discurso.

247 Judicial las funcjones de custodio,

teyde le efecto de cumDlimiento, cuales

plir y hacer cump el art. 202; inc. núm. 1 y 2 impone

io pa¡a el Congre de la Norma Principal, para el

Ejerutivo, y en general su conocimiento y cu mPlimiento

p desprende devrt. 1 idéntica conclusión para toda la

ón Paraguaya.
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inc. lit. a. y b. de la Ley 609/9! es la función exegética con los efectos de imponer, en su

caso, la carmcia "...de oali.da (de) tndas las disposícíones o nctos de autoridad opuestos a lo

establuido en esta Constitución.", exposición ésta que en conjunción con las referidas a los

demás poderes denotan que nadie -nadie como operador deóntico inalterable y tras el

cual no caben excepciones- se encuentra exento de la fiel observancia de la Norma
Fundamental. Mucho menos los Poderes del Estado pues a rnayor responsabilidad; mayor
exigencia de sumisión a la ley

Si paltimos del aserto que toda actividad estatal üene por obieto y fin el bienestar de
la ciudadanía, caeremos en la fácil convicción que dicho bienesta¡ no se dirige a la
abstracción de alguna insütucióO sino a la de aquellos ciudadanos que se ven afectados

por las funciones de dicho órgano; mtonc€s el único destinata¡io válido de los afanes

constifucionales es el ciudadano, o más punh-ralmente -por lo menos m un primer
mommto- la persona físic4 quien en un Estado 9ocial de Derecho se erige como

fundamento de todo el accionar público

Convengamos entonces que toda posible injerencia o auto atlibución de funciones
extrañas a un Pode¡ va en detrimento de intereses públicos del particular. --------------

Las actiüdades propias de la legislatura se hallan revestidas de máximo

constitucionalismo, no solo surgida de la propia no¡ma mat¡iz, sino también de su propio
¡eglamento, pues éste al organiza¡ un Poder constitucional se vuelve -hasta si se quiere,
una regla supra legal pues su función precipua es la de validar la norma constituymte
que involuc¡a el funcionamiento de un poder del Estado. ...-_-_-..--.....----.

La rnodema üsión y práctica neoconstitucional nos indica que la Constitución no es

lo que ella dice, sino lo que ella quiere decir, función ésta que debe -necesa¡ia e
ineludiblemente- ubica¡se en el marco de la dignidad humana y en celosa custodia de la
justicia, ta igualdad y la libe¡tad.

Es un lugar común y harto repetido en la práctica parüdaria mal llamada política -lo
político es absoluto y lo partidario sectario- que existen respuestas políticas ubicadas más

allá de la ConsütuciórL exceso este que tegist¡a Ia limitación intelectual de sus
p¡oponentes, pues ella como,_.miíxima exposición jurídica de la sociedad desde su
concepción y gestación ideal ha obedecido a cdterios operativos infranqueables y plenos,
tanto eri su contenido como en su cumplimiento. -----

Sobre este particular, nuest a actual realidad consütucional sufre de una graüsima
patología inficionada por quienes deben velar su integridad. Así, la Corte Suprema de

Justicia en el debate sobre la senaduría ütalicia o activ4 ha volteado y quebrado el
espíritu constitucionat, empero. armque nos y humille, la decisión debe ser
cumplida, pues como se señalar4 todos es s a los mandatos de la Ca¡ta

instancia jurisdiccional. Luego,Magn4 bajo la intelpretación formulada por l!
i



COnfE Jrnclo: "AcclóN DE INcoNSTITUCIoNALIDAD:

Súp-ñU¡l,l "Asustln Lovera Cañete c/ Deqeto No 2?80 de fecha

;r]Üiiib? 25l08/200e, emirido por €l P¡esidente de la Repúbüc¿'. ----

,.f1'rY,'DÁ
.'\" ^ 'j. ningún $udadano por sí y menos en invocación de una entidad estatal puede atribuirse.

\r \A qt¡n f.{_Af"es so pena de vulnerar el principio de independencia del Poder Judicial que

.1""$Erda lE4 ningún caso los miembros de los otros poderes, ni ot¡os funcionariot podrán

l" afrtigarse / anibuciones judiciales que no estén expresamente establecidas en esta

Actos de esta naturaleza conllevan nulidad insanable, (...) Los que

contra la independencia del Poder fudicial y la de sus magistrados, quedarán

inhabilitados para ejercer toda función prlbüca por cinco años consecutivot además de las

penas que fije la ley.", lo que en adición al cuarto párrafo del art. 137 que reza "Carecen de

validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuesto a lo establecido en esta

Constitución.", con la seria posibiüdad de promover la violencia ciudadanA pues baio el

acápite del art. 138 leemos "Se autoriza a los ciudadanos a resisürAdi usurpadores

por todos los medios a su alcance. En la hipótesis de que esa

invocando cualquier principio o representación contrada a

po de petsonas,

poder público, sus actos se decla¡an nulos y sin ningún v y, por lo

mismo, el pueblo en ejercicio de su deredro de ¡esistencia a ll opresióry queda dispensado

de su cumplimiento."

Aquí un breve e:( cursus. ¿El derecho de ala por todos los

medios a nuest¡o alcance, ejercida por la vía fáctica en tal como la

legítima defensa a habilitar la autotutela o iusticia por p¡opia términos del art.

15 constitucional? ..,de ser así, los hágicos sucesos del 30 Marzo'de 2017 ¿podrían ser

incluidos como una resDuesta ciudadana de contenido cons cional?

Entonces, decíamos, si la interpretación y consiguiente nulidad del acto de

auto dad contrario a la Constitución es función y mandato privativo del Poder Judicial,

cuya omisión por el órgano pertinente podría converger en un juicio polltico por mal

desempeño ¿cómo es posible pretender que el estudio y el pronunciamiento en dicho

sentido se le considere vedado por provenir de otro poder? ¿Cómo es posible que el

ejercicio del mandato de cont¡olar la constitucionalidad pueda ser considerado un exceso

cuando se asienta en , cuando orecisamente en tal actividad descansa

la quiere decir entonces, que cuando controla la

funcióry sino a la vez porque con dicho

previene la

ión. detenten el

La d¡ásica

a¡t. 137 de cont¡alor

de la int¡omisión en

ot¡o ladc del mi

omisiva de otro

co¡s titucional de la Co¡te

tación iurisdiccional -la operatividad

constitucional- se asota en la fórmula

podereg 1o cual no es otra cos4 viendo

Dedimento consistiría también m una

Justicia es la de in

MIEI

Etc

hace no solo porque es

ación y el equilibrio
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sin excepcionet lo cual debe profundizarse cuando dicha duda emerge de la actividad
constitucional de los demás poderes, pues a mayor jerarquía, mayor responsabilidad. ---

Los jueces nacionalet desde que nos convirtiéramos en intetamericanos por
imposición de la doctrina y jurisptudencia de Ia Corte Interamericana de De¡echos
Humanos, hemos tenido que mudar algunas de nuestras funciones, por lo menos en las
formas de enca¡arlas y naturalmente, resolverlas, Ello es así ¡mes la obligatoriedad de
controlar la convencionalidad no es más que una va¡iante del control de
constitucionalida4 que se la eierc€ pa¡tiendo del art 137 constitucional.

En parte

ello es que el

oportunidades.

alguna de la Constitución se limita el ejercicio hemenéutico y prueba de

Poder Legislativo lo ha propuesto, en 1o que va del año, en va¡ias

Se concluye entonces que la interpretación constitucional o el cont¡ol de
constitucionalidad ope¡ado desde su órgano de aplicación natu¡al respecto de los demás
poderes del estado es una facultad-obligación ilimitada en cuanto al origen del acto y
pasible -por ende- de sanciones a quien lo incumple. ---

CONSIDERACIONES PREVIAS RESPECTO DE LA SUPRALEGALIDAD DE
LAS LE\GS ORGÁNICAS Y LA INCOSNITruCIONALIDAD DEL DICIAMEN FISCAL
EN EL CASO: La intervención del Fiscal General del Estado en el t¡ámite de la Acción de
I¡rconstitucionalidad su¡ge en condiciones genéricas del a¡t. 268 -DE LOS DERECHOS y
DE LAS ATzuBUCIONES- inc. núm. 1 y 5 de la Constitución paraguaya. En efecto, en el
primero de ellos asienta: "Veltr por el respeto de los dsechos y de las garantías
constitucionala" , términos que proyecta la atribución constitucional hacia el capítulo _DE
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES- mienhas que en el segundo refiere a',los demás
deberes y
catálogo.

atríbuciones que fie la ley" que indica la condición de numerus avertus de dicl\o

El Código P¡ocesal CiüI, en su art. 5S4 en cua¡to al procedimiento que deberá
aplicarse pa¡a dilucida¡ el control de constitucionalidad, refie¡e: ,,SUSTANCIACIóN. 

¿4
Corte Suprema sustanciará la demandt oyendo al Fiscal General del Estad.o, clindo se hsre de
actns prooenientes de los Poderes Legislntíoo, Ejecutioo o ludü:itl-..',

La ley No.: 15622000 "Orgiínica del Mnisterio público,,, por su parte, establece en zu
a¡t. 49 "FItNCIÓN, EI Fiscal cenera.l det Estllo es eI jefe superíor del Ministerio públíco y
respons,ble de su buen funcionamimto.Ejerceró tod.as las funcíones que ln Constítucíón y ll.s leyes

atribuye al Mínístería Públíco, por sí mismo 0 por medb de hs órganos que esta ley establece... ",
el a¡t. 51 "REEMPLAZOS. "En coso de mferm cuclquier ausencia temponl, eI Fiscal
General del ktado seró reemplazado ínrcrtnamence el ¡scal adjunto que él determine," y el
Art. 55 "ATRIBUCIONES. Lu facales adjuntos los del buen fncionnnientn
de L\s áreas a su cargo y dc la superttisión del trabajo bs
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de la inte¡vención del Fiscal General del Estado en el Cont¡ol de

idad el Prof. J. C. Mendonca nos dicet "En atmción a la círcunstcncia de que

poderes del Estado liene legitímación actipa ní pasiaa para intervenir en juicio, el

Ciail díspone la ínten¡encün d.el Fiscal General del Estadn en todos los c0s0s en

inconstitucionalidad prlmoaida contra actos de dichos podcres- En efecto, entre lqs

y facultades de estos, establecídls por la CN, no se encuentra Ia de estar en juício, seq

como a.tor o demandado. y es sabidt que, rcspecto de los órganos estatales, cualquiera sea 6u

ímportancia o jerarqula, Io que o les está expresamente admitido les está prohibido. Time smtido,

pues, la interrencíón necesaría del Fiscal Gened del Estada en los casos que se ate de

inco stitucíoíalid"qd promooi.da contrL actos de dichos poderu, dado que! CN le atribuye (art.

266) "Ia rEresentación de la sociedod ante los órganos jurisdiccionales') difcil que hays dctos

de mayor interés social que aquellos rqeridos a la inconstítucional emanados de los

Poderes del Esndo."-Código Procesal Penal de la ReEiblica del , T. IV Comentado,

Antonio Tellechea Solís, director; Sebastián Irú¡r Croskey, 1-a, Ley Parag¡'lay4

Asunción 2012. pá9. 54-.

La Acción y la Excepción de Inconstitucionalidad tas por el pleno

EBERES Y IáSde la Corte Suprema de Justicia, según se tiene del art.f259

ATRIBUCIONES-, inc. núm. 5 o por su Sala Constitu lo fijado por el

riri

leyes y otros irstrumentos

normativot e inc. 2) para lo propio respecto de sentencias itivas e inte¡locutoria+ que

asimismo conliere el art. 11 de la Ley 609/95 "Orgiínica de la Corte SuPrema de Justicia". -
En forma puntual, la inte¡vención del Fiscal General del Estado se imPone desde el

art. 554 del Cód. Proc, civ. transqipto Eupra, lo que denota una actividad jurisdiccional de

inmenso caudal político, solo reservado al Tribunal más alto de la república. 
-

La Fiscaüa Ger.reral del atento al art. 266 -DE I-A COMPOSICION Y

FUNCIONE$ de

delineado por el

la Consti araguaya es un órgano constitucional extrapodel

tante de la sociedad ante los poderes del

Estado, como de la Code Suprema de Justicia para la

Ley No.: "FISCALES, Son fu cionarios físcales del

tüío Público: a) Jíscales adjuntos, c) Ios agentes físcales, d)

fscales y e) . 49, como ya üéramog ubica al Fiscal

del Estado Prlblico y ¡esponsable de su

AfI. 260 .DE LOS DEBERES Y ATRIBUCIONES DE LA
núm. 1) pa¡a el estudio de la inconstitucionalidad

Esta

CIONAL- inc.

te r€presenta a la sociedad y dicha

función creada por
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precisamente- se intenta introducir por la referida normativa infe¡ior al interptetat que la

condición de adjunto obedece a "...los demás deberes y atribuciones que fije la ley.",

cuando en verdad la inclusión de didras calidades no obedece ni a deberes ni a

atribuciones.

Hay en dochina una sutil jerarquizaciór¡ muy a propósito para el caso, a la que se ha

denominado legislación constitucional secundaría -leyes orgiínicas o de supralegalidad

infraconstitucional-, dice Garro¡ena Moralesy que ¡efiere a determinada normativa que

regula contenidos constitucionales o p¡óximos a él llevando consigo una sistemática más

agravad4 en razón, precisamente, de ser sustento de una materia consütucional. Derecho

Constitucional -Teoría de la Constitución y sistema de fuentes; Cmtro de Estudios

Poüticos y Constitucionales, Madri4 2014. ---
En el caso, dicha cualidad es la que posee la Ley No.: 1562/2000 -Orgánica del

Ministerio Público- puntual¡nente cua¡do refiere a la posibilidad que en virtud de su art.

49 la fiscalía adjunta inte¡venga en el control de constitucionalidad, ejercicio supremo del

equilibrio de los poderes, ¡eservado a las funciones miás elevadas de las instituciones. De

ahí que en atención al art. 267 CN- zu cualidad profesional se halle revestida de las

máximas condiciones, y et 269 --op. id.- la de su elección por el Presidente de la República

con acuerdo del Senado y a p¡opuesta en tema del Consejo de la Magistratur4 idéntico
jury para ambos en cuanto a elección (y enjuiciamiento político) de los miembros de la
Corte Suprema de Justici4 con quienes compartirá el estudio de constitucionalidad. -------

En el caso, el art. 554 Cód. Proc. civ. se vuelve u¡a norma infraconstitucional, pero

supralegal ya que al operar e incidir di¡ectamerite en la norma superior se sustrae de su

condición pu¡amente legal, debiendo mantener vivo su tlr¿tos m el sentido de disponer
que e[ t¡atamiento de la constihrcionalidad se desa¡rolle con los máximos operado¡es de la
justici4 tal como reclama la situación iurisdiccional. Mas cuando se pone en
vigencia la ley org¡ánica del Ministedo Púbüco, se degrada dicho triámite t¡oca¡do la figura
constitucional del Fiscal General del Estado por la de un funcionario adiunto que, ademát
condiciona la validez de su interve¡rción a la imposibilidad del titular por "...enlerrnedad
o cualquier aus€ncia temporal, . - ."

No menos importante ¡esulta el inc. núm. 5) del art. supremo 268 cuando dice: "...ros
demás deberes y anibuciones que fije la ley. ", lo que nos remite al a¡t. 554 Cód. P¡oc. Civ. que
asientai "La Corte Suprema sustanciará Ia d.emanda oyend.o aI Fiscal Gmeril del Estad.o, ...", \o
dice que oilá a quien determine la ley, dice al Fiscal General del Estadq de manera que si
un funcionario de menor rango, no su¡gido de los pa¡iáúretros constitucionales asume tan
alta intervención €n el discemimimto de la es un atmtado contra la
hermenéutica más elemental.
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, en el caso, la intervención de un funcionario que no oEtente máximo rango

le degradación; la primera, la que refiere a la calidad y contenido de la

segund4 a la composición del órgano operador en el estudio y conclusión

mayor altura iurisdiccional y política en un Estado Democ¡áüco de Derecho,

tos de la máxima trascendencia. ------

Esto último resulta dete¡minante por cuanto que desde el momento en que el art.

6 CPya. establece que el Ministerio Público estií compuesto o integrado por el Fiscal

Gene¡al del Estado y los Agentes Fiscales, la enumeración de la composición o inteS¡ación

resulta claramente taxativa en tanto y en cuanto esa enunciación no puede ser ampliada ni

restringida por otla no¡mativa distinta a la de la propia Constitución. -------
En este sentido, se adüerte Ia incompatibilidad del arl. 47 de la ley orgiinica del

Ministedo Público que establece que éste está integrado no solo por el Fiscal Gene¡al del

Estado y los agentes fiscalet sino además por los fiscalet relatores tes adiuntos.

Es decir, la ley de inferior nngo amplía composición o

intesración del Ministerio Público resultando de euo un entre la

normativa constitucional y la infraconstitucional.

El carácter estricto precedentemente señalado permité una rele interpretativa

del enunciado constitucional que incluye un elemento lpgico que

expresa a través de un i.re.bio de ca¡tidad (, únicamente,

exclusivamente, sí y sólo sí y otras construcciones

pe¡mite refo¡mular el enunciado constitucional en los
), el cual

tes

Público está integrado únicamente por el Fiscal General

El elemento lógico que se expresa a través del adverbio "únicamente", e[ cual

utilizado, argumento a contrario sensu en virtud del cual se obtiene un significado de

signo contra¡io que formulado dice "el Ministerio Priblico no puede estar integrado Po¡

órganos distintos al Fiscal Gene¡al del Estado y los agentes fiscales", o bien "el Ministerio

Dor el Fiscal General del Estado v los

s fiscales", signi queda obvio excluyen la posíbilidad de que

distintos a puedan integrar el Ministerio Público;

los adiuntos.

Nos ilust¡aba el

"Primera Edición del

de los Derechos

de Julio de 2016 que la

los derechos se

ticales

en magistral conJe¡encia expuesta en

Justicia Constitucional, l¡terpretación

en la Gudad de Toledo enbe el 4 y el

viva una cláusula de reglamentación que

ad a como ella la impone y no requiere

todo cierto -agregaba- pues existen leyes

el modelo
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moldear. Ello, seguía diciendo, sin molestar el núcleo duro en el cual descansa su ¡azón.

De esta maner4 no podemos admitir la sarcástica posibilidad de que se deba contar con el

permiso de la ley para que la Constitución sea eficiente, concluyó. Ello, agregamos, sin

¡equerir el auxilio de nuestro a¡t. 45 que €mbona la eústencia de los deredps no

exp¡esamente enunciados

Con dichos argumentos conclui¡nos plenamente convencidos que la intervención

del Fiscal General Adjunto, figura inexistente en el plexo constitucionat hace que el
proceso del control de constitucionaüdad m el caso presente sea inconstitucional,

circunstancia que debiera forza¡ su declaración iulisdiccional. 

-----Ahora bien, no obstante, dicha convicción y al dejar constancia de ell4
consideramos que no es este el momento propicio para plantear la postura sustentada, ya
que el obieto de la causa sub examine, no menos trascendente, reclaha inmediata atención. -

SOBRE EL FONDO DE LA CAUSA: Nos hallarnos ante una circunstancia de

diáfaros ribetes constitucionales, en cuyo rnarco un ciudadano p¡etende conocer los
motivos por los cuales no obtuviera el acuerdo del Poder Ejecutivo para acceder a la Corte

Suprema de Justicia. En efecto, el Decreto No.: 2.780 del 25 de Agosto de 2001 ubicado a

fs,38 de autos, deniega al actor el Acue¡do Constitucional para acceder a la membresia

vacante de la Corte Suprema de Justicia, sin expresar razór¡ motivo o circunstancia que

funda¡nente dicha decisión.

A¡te dicha conducta, el Juez Constitucional, magistratura que a,sumimos aI integrar
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia por inhibición de sus miembros
naturales. deberá determin¡¡ si la omisión en cuestión involucra un ücio constitucional o
si es mera adscripción aI ma¡co de la discrecionalidad administrativa que le competería en
cuanto de autoridad se trata.

La petición que se formula ¡econoce smdos
constitucionalidad sujetos al marco de los derechos huma¡os,

fundamentos de esencial

Concluyamos pues, y partamos de la base, que el dato personaf postergado por el
Ejecutivo, en un Estado social de derecho precede al individuo garantizando su calidad de
vida y sus estándares de bienesta¡ contenidos en el art, 6de la Ley Mayor. A esto se ag¡ega
el quiebre del Debido P¡oceso.

En el cass&s, el petente, ante el hecho consumado de que no se motivara el acto que
lo involucr4 de que no se die¡a ¡azón de la decisión denegatoria, solicrta y propone su
invalidez, justa y p¡ecisamente por la omisión de dicha ci¡cunsta¡cia. Tal el busilis del

Así tal como se ha planteado La causa, de de la existencia
de varias secuelas producidas por la omisión en sin que la mención
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de o¡den po¡ importanci4 primelamente, la entidad pública emisora

omitido el dato causal el cual debe existir, pues un acto de gobierno no se

porque sí. Luego, en atención a lo prinero se ha quebrado el Debido Proceso

tivo entre cuyos eslabones ha quedado forjada la congruencia que surge de la

moüvación; no hacerlo deviene en nulidad del acto. Asimismo, se ha ag¡aviado

derecho constitucional preambula¡ de condición fundamental oue involucra

el deredo-necesidad del ciudadano de conocer el motivo vedatorio, relacionado con la

limitación al poder autocrático que implica disponer sin argumentos y decidfu sin razonet
ignorándose, además, el principio de igualdad de acceso a la función pública -art. 47.3 CN-

al desconoce¡se la evaluación de la idoneidad, Dicha conducta omisi

de¡echo a forjarse una reputación que gmere en el ciudadano un de zus

virtudes académicas v éticas requeridas Dara Dretender válidamente la fu¡ción de

rniembro de la Corte Suprema de Justicia.

Las autoqacias que se sucedieron a lo la¡go de nuest¡a b¡eve

RTE

nos habían generado la vivencia que los derechos humanos o

la preservación de la üda, la libertad y la expresiór¡ más

TNCIO: "ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD:
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tales conduian en

vimos la luz de Ia

socio-político-económico estructulado

ticas y económicas, constituido para

objeüvo esencial es mantene! el nivel de

en la sociedad. De esta nanera, entse

údad de oportunidades a partir del cual

asDectog. No es ot¡a cosa que una variante

conceptos, Esa historia demorada, una vez acogida nos ubico en La modernidad conceptua.l

de las -pa!a nosotros- nueva concepción de los derechos 
\damentales. -------

La primera generación de de¡echos del siglo XVIII protegía las libertades

indiüduales oponiéndose a la in erencia de los poderes públicos en el ámbito privado de

los ciudadanos, en el cual -induso- se podía ubicar a la protección de Ia intimidad. Con el

tiempo, la fuerza reivindicatoria de las propias libertades individuales requirió de otros

derechos que sustentasm a los primeros, no marghándolos sino fortaleciéndolos desde

parámetros diversos. Tales han sido los derechos económicos sociales y culturales (DESC),

que para instalarse y ¡€mo requirieron activa participación de los poderes

públicos con el fin ial al que sarla nos referíamos.

Más adela¡te ciudadano por sobre el púbüco, o sea el

en el bienestar integral del ciudadano alderecho prlblico ha

seruicios y gar

necesario para participar

garanüza el tlato
sociedad equitativa en

-ya aludida- en el art. 6 de la
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indisponibiüdad de ciertos niveles de bienestar indispmsables para, que, a partir de ahi, se

construya la igualdad en libertad. De esta manera, los datos personales almacenados pot

el Estado deben someterse al conocimiento del concemido pata gal. ntizat que de sus

condiciones se valore la idoneidad constitucional requerida en el caso en estudio para la

obtención de méritos debidos. --------

Entonces, en virtud de la omisión del Poder Ejecutivo en motivar zu decisión se ha

quebrado la dignidad del ciudadano por perversión del deber constitucional de

motivacióry indispensable para la vaüdez del debido proceso, y en conjunto a la
identidad e imagen que como hombre público el actor merece y debe exponer a la

sociedad. La omisión aludida también colisiona con la obligación de la publicidad de los

acúos de gobierno requerida para

estatales. (Iás negritas son propias)

determinar la responsabiüdad de los funciona¡ios

Para presewar la constitucionalidad del obieto juzgado y por ende al ser ello de

orden púbüco, el juzgamiento no debe depende¡ de sutiles formalidades, obscuridades,

inadvertencias legislaüvas o silencios cómplices de las autoridades encargadas de valorar

la idoneidad constitucional del ciudadano. Sobre el partícular nos dice Adolfo E. C.

Borthwick en Principios fo¡mativos de los p¡ocesos -Mave Editori

Corrientes/Argentina/2005-: "En lo que respecta a la función del iuez constitucional,

podemos sintetizarla en... a) interpreta¡ y aplicar la Constitución; b)decidi¡ la

controversi4 y c)crear daridad ...e1 Juez constitucional no puede menos que tener una

üsión ampüa de la poütica y de las ciencias auxilia¡es del derecho, ya que sus sentencias

tierien trascendencia politica, social y económica, con grave afectación del equiübrio

orgránico de los poderes del Estado. .,.De igual modo el iuez constitucional puede dictar
sentencias aditivas, es deci¡, ese tipo de sentmcias que suplen, integ¡an o remedian la

omisión legislativa at inclui¡ pe.sonas no comprendidas en la propia ley, por vfutud

fundante del principio de igualdad. ...e1 iuez constitucional tiene normas propias para

intérpletar la Constitución lo que le permite cumplir su función con absoluta libertad y
mayo¡ amplitud... las smtencias de la iurisdicción constitucional son creativas y tienden al

cambio, surgiendo de la mixtu¡ada tensión entre la necesidad de mantener la continuidad
de la jurisprudencia (en aras de la seguridad jurldica) y la posibiüdad de revisar la
jurisprudencia constitucional de acuerdo con los cañbios económicos, poüticos y
sociales."

Hemos preferido explayamos sobre las caracterísücas del juez constituciona.l, para

demostrar sus ampüas faoltades y funciones en aras de extender el control de

mnstitucionalidad mucho m¡Ás allá a lo tradicionalnente aceptado como obieto de dicha

excelsa función contralo¡a.

Estos principios aludidos por el autor lo que nos concieme, son los

siguientes: el principio de informalidad procesal indica los actos consütutivos del
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a su conducta

no deben hallarse enco¡setados en una estrucfura oue imDida

seguridad juridica y el derecho de defensa y aunque contenga

si ha plasmado en su margen el contenido feleológico y la finalidad,

efectos jurídicos consiguientes; el principio de buena fe en cuyo continente de

ético deben moverse los sujetos procesales; el principio de legalidad

titucional oue establece oue la norma suorema debe ser aplicada en fo¡ma preferente

y efectiva para lo cual debe¡án combinarse los demás principios; el principio de máxima

gravedad por violación de la Constituciór¡ cuyo ultraie jurídico no puede menos que

invalidarse. Esta inconducta se trasunta en el segundo párrafo del art. 136 de Ia Ley

Suprem4 la que, además conüene un régimen formal sancionato¡ioi el p ncipiopro homine

y pro líbertates que refieren a dos punüales de hermenéutica constitucionaf, el primero a

favor del ser humano y el segundo que refiere a que oando se iuzga la überta{ ésta debe

ser interpretada extensivamente y a su favor y restrictivamente cuando se la pretenda

lirnitar; el principio de plenitud de los derechos humanos en virtud del cual pueden

presentarse dos vertienhs,la de numerus cl4¡rsís que determina que los derechos humanos

son solo los expresamente admiüdos y la de numerus apeftus e que además de los

expresos existen otros que se integ¡an como tales al ser inherente¡/a l¿ persona -a¡t, 45

CN-, al orden democrático, al sistema constitucional, a la I del Estado, al

bloque de convencionalida4 etc.

También iuega un papel trascendente la prudencia y la al decir

de nuest¡o publicista. Cuando refiere al primero diseña al j asumiendo

una conducta cautelos4 moderada y gensata en razón del tísimo del que está

investido, a los efectos de no invadir esferas funcionales

órganos del Estado. En el segundo caso también, al traer

vativas otros poderes u

jurisdiccional debe cuidar de no excede¡ la funcionalidad cons cional.

Notemos oue la inconstitucionalidad formalmente se canaliza Dor dos veltientes:

excepción y acciórr d.ice el art 538 CPC, "...si estimare que estas (la demanda o

recrcnvención) se

norma, derecho,

otro instrumento normativo violatorio de alsuna

i¡cipio consagrado por la Constitución...",

mienüas que el de derecho, exenciór! garantía o principio

te, reclama para la admisibilidad el

que impone una verticalidad atentatoria

PnnclPlos art. 550 CPC incluye también entre las

crones Para , Ia violación de principio+ lo

suPone que nos republicanos y democ¡áticos propios

un sistema consti h¡cional exoresa debe someterse a cánones

constitucionales. En efecto, el es un sistema en el que todos, en esPecial

dad constituida legalmente

preámbulo liminar e impone la vig

PhIETc
JUEZ

tía, obligación o
"... Citará además la

infringido-" Pero cu¡i

de dichas circunstancias

supra. Por su lado
la acción de inconsti
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humana con el fin de asegurar la libertad la igualdad y la iusticia reafi¡mando
principios de la dernocracia republican4 representativ4 participativa y pluralista...,,.

Vale pues entonces la imperiosa necesidad de poner en vigencia un Código procesal

Constitucional que se encargue de ubica¡ en su punto álgido a ést4 para nosotros, nueva
perspectiva de juzgamiento. Y es así, pues no podemos sujetar el estudio de la
constitucionalidad de las normas con he¡¡amientas tan rígidas como las del Código
Procesal Civil previstas en general para procesos oldinarios. Entonce, si se nos permite
otro excurso, no hallamos razón a la parquedad con que se hallan expresadas las
condiciones del art 132 del rexto Magno y la amplitud contenida en los a¡tículos 53g y 552
del Código de Rito, lo que de ningrma manera invalida el instituto, pero la dificulta
cuando no se es diestro en la apücación.

No es posible pues construir una repúbtica social de derecho, onitiendo claridad
argumental al momento de toma¡ decisioneq más cuando se trata del nomb¡amiento de
funcionarios públicos de alto nivel.y si la no¡ma no impone una regla sobre el particular,
ésta debe contextualizarse con otras apropiadas a la publicidad que es fundamental para la
legitimidad de una justicia t¡anspa¡ente y crefble. El secretismo _inexistencia de
mótivación al momento de asumfu decisiones- en la democ¡acia es sinónimo de violencia
pues su alticulación no permite el debate constructivo y la generación de
¡esponsabilidades. Decimos secretismo porque no se puede creer que no exista un motivo,
existe, pero no se la expone, luego su protagonista desconoce la razón por la que se le ha
negado el acceso a la Íirnción pública, derecho constitucional este de numerosas
ramificaciones.

articula sobre la ve¡dad y la verdad no es la que se

No se adüerte el origen y la expücación de los actos de Las autoridades que con tal
temperamento eluden sus obügaciones, administran caprichos y coluden para obtener
beneficios espurios leñidos con la venturosa tarea republica¡a de administra¡ bonanzas.
Quien obra de ial guisa no advielte ni proyecta el pe4uicio que cimenta ni el retroceso que
abona Así aventar el sec¡etismo es volve! atráq situamos en el medioevo cuando ras testas
co¡onadas y la propia autoridad eclesial privaban al pueblo _los simples decían_ del
conocimiento, so pretexto de incapacidad para comprmder, cuando en verdad era para
evitar el control de sus propias desviaciones, ¡eservando para el pueblo la condición de
permanentes culpables ante cuai{uier evento negativo. -__:

L,o incognito es un sistema operativo autocrático, no admisible desde rnucho tiempo
ahás en sociedades m¡ás rigidas incluso que nuesha pretendida democracia- -._.----.

El consütucionalismo repubücano es un sistema y como tal, una forüE de üda oue se

responsabilidades, sino La que
Iegitimidad de sus instituciones.

asume el
no es

justicia a
la que elude

partir de la
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te, la motivación, serena y razonada, reflexiva y responsable es su

?4ss"u que debe presidir la validez de los actos de gobierno, mucho más cuando de

.," t999$er
I'o.r-e* ,

0.

se trata. El silencio de la autorida4 como en el caso, es inconstitucional. ---

te, para cerrar este capítulo, debemos señalar que el dolor constitucional

la conducta impugnada, amerita su investigación. -

Por otra parte, y sobre todo en virtud de la particularidad del caso, el cual, sin duda,

no .econoce antecedentes, resulta asaz conveniente que reaücemos ciertas conside¡aciones

respecto de la ausencia de fundamentación en los actos administrativos.-------

Coresponde aho¡a referimos a Ia actividad administrativa del Estado. Para ello

consideramos apto y conveniente memora¡ que la teoría repubücana se argumenta

basalrnente contra la concent¡ación de los poderes, articulándose para ello la concepción

de la tripartición de poderes como senda para garantizar los derechos individuales.

Partimos así de que quien ejerce el poder tiende en fo¡ma natural a excede¡se y a abusat

por la que ha sido necesario genelar un sistema de pesos y contrapesos que descansa en la

distribución de funciones más que poderes, en la celteza que el equilibrio su¡gente de

estas fue¡zas opuestas posibilita¡á el bienestar y po¡ ende la libertad del se¡ humano. Esta

postura fue expuesta en folma sistemática por Locke en EI las leyes (7748),

recogida de la teoría aristotélica y tomista y que para su opera estatal -que
es uno solo y radica en el ciudadano- creó los órganos

atribuyéndoles sus funciones y prerrogativas.

Estas funciones son la administrativa, La

teleología es dirigida hacia el bien común. Señala

se suele designar corno la separación de los poderes

distribución de dete¡minadas fu¡ciones estatales a diferen

de la Constitució¡u 2da,-. Ed., Ariel Barcelo a1979, pá9.55..

Apelación que integramos ha reiterado esta postura en

representatividad o la los órganos del poder a

cuya

erróneamente

en realidad la
Estado" -Teoría

del Tribunal de

ador, ----------------
s donde se estudia Ia

Ahora bieo
reco¡dar que la acti

e¡nPe¡o para

el Estado

teresadamente (

verso sentido, el poder

ocupa de la preservación

fundamentación del caso debemos ava¡.zar y

ién eierce funciones jurisdiccionales si como

decide conflictos con fuerza de verdad

se ha dicho oue en el Eámite que lo

o sea quien lo dirime y lo hace

). También en idéntica poshr¡a, pero

administrátivas como cuando se

de salarios, etc., y enhe las de tal

por iueces. En efecto, en el caso, La

te ha dispuesto

yla

tatales,

órganos

el desa¡rollo de

idad administ¡ativa

la actividad del Estado

un lb¡cero impa¡ci

illo, Lascano, Fiorini y

ARIüLOO

der Ejecutivo, inte para



conformidad al candidato nominado por el Senado, así como agente que desarrolla una

labor de alcance material y conseto para satisfacer las necesidades inmediatas que

involucran al bien común y al interés público, cual es, en el caso, la determinación de un
ciudadano con determinadas condiciones de idoneidad Pa¡a Eerce¡ n¡noones
jurisdiccionales desde el miás alto mando

De aquí, siguiendo el hilo trazado por la razonabilidad; debemos investigar cuáles

son las condiciones que en el trance de dictar un acto administrativo deben ser observadas

ineludiblemente para que surja esplendente la condición democrática y republicana de

nuest¡o país. Es así que compartimos la definición que el t¡atadista argentino Roberto

D¡ómi brinda de esta expediciór¡ a saber: "Es una dedaración unilateral efectuada m el

ejercicio de la función administ¡ativ4 que produce efectos jurídicos individuales de forma
directa." (Tratado de Derecho Ad¡rinishativo. 1998. Ed. Ciudad Argentina). 

----Juan Carlos Cassagne (Derecho Administrativo; T. tr, AbeledoPerro! 9na. Ed. 2010
Bs. As.) nos informa acerca del debido proceso adjetivo del cual deben esta¡ ¡evestidos los
actos administrativos que fluyen del de¡echo constitucional a la defensa y cuyo
fundamento se halla en el de¡echo natural inherente al ser humano por cuanto no es dable
aba¡donarse a los caprichos y abusos del pode¡oso. Dentro de tal de¡echo se encuenha el
de contar con una decisión fundad4 que siempre con Cassagne op. id,. pág,37- señalamos
"Este de¡echo se conecta en su faz pasiva con el deber genérico de motivar los actos

administrativos...", y no puede ser de oha manera pues de lo contrado se estaria vedando
la posibilidad de ejercer el control de las autoridades a t¡avés de la publicidad de zus

actos, conceptos estos de profurda raigambre democ¡ática y elementales en un Estado
Social de Derecho, -

Es absolutamente necesario dirigir nuest¡a mirada hacia el Consejo de la
Magistratur4 órgano constitucional extrapóder encargado de constitufu las telnas para el
lleno de las vacancias existentes en el plantel de jueces, fiscales y defensores en toda la
república. El art, 264 de nuest¡o A¡ticulado Constitucional, en su inc. núm,1) refiere:
propone¡ las ternas para integaa¡ la Co¡te Suprema de Justicia, previa selección basada en
la idoneidad con consideración de méritos y aptitudes y elevarlas a la Cámara de
Senadores para que los designe,con acuerdo del Poder Eiecutivo.

Debemos señalar que el mentado a¡t. 251 de la Ley Suprema no incluye en su texto
condiciones y requisitos para avalar la nominación de los ca¡didato+ empero de ninguna
ma¡era podría aceptalse la absu¡da, ilegitima y antidemocrática interpretación de que po¡
ello se hallaría eximido de hacerlo. ----

Tal es la disposición expresa del art. 101 C.N. cua¡do expone:,,...Todos los

segurdo párrafo a la actividad judicial como una de las ca,¡fer\s a que refiere el primero
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" . . .funciones y empleos públicos." . Estos criterios "duros" y de curnplimiento

por t¡atarse de trabaio 1ue no es otra cosa la función y el servicio público-

te articldado con el art. 46 del Capítulo m, el cual baio el criterio de

de las Personas nos indica que: "Todos los habitantes de la República son

en dignidad y de¡echos. No se admiten discdminaciones. El Estado remove¡á los

obsticulos e impediá los factores que los ma¡tengan o propicien. ,..", y, puntualrnmte, el

47 cuando refie.e a las Garantías de la lgualdad, inscribe que "El Estado garantizará a

REMA

todos los habitantes de la Repúbüca: -inc. núm. 3)- la igualdad

funciones públicas no electivas, sin más requisitos que la idoneidad . . .

Sentado i¡reve¡siblemente que el acto impugnado, - la
tema remitida por el Consejo de la Magistratua para llenar

Judicial-es de calidad administrativa, nos dedica¡emos a abonar

con las condiciones constítucionales de las que debe ir revestido

Como introito debemos asentar oue en el ámbito

Comparado, el a¡t. 29 de la Constitución Poütica de

para el acceso a las

En dicho ma¡co de conside¡aciones sería absolutammte conhario a la hermenéutica

constitucional intentar apuntalar la teoría de que dicha mención a funciones púbücas no

electivas se refiera a función judicial administ¡ativ4 no jurisdiccional, pues dicha

intención amén de merma! el principio de igualdad y la condición de idoneidad

consütucional se atentarla sobre lo elector¿ reservado a los poderes ejecutivo y
legislativo. Sobre el punto deberemos volve. miís adelante pa¡a segui enlazando garantias

y principios constitucionales de manera a constituir fér¡eamente la decisión del caso. ----
de candidato de

ia en el Pode!

y a relacionarlo

tucional

Proceso se

debe ser, pues

ante", quien

de súbditos

de controlar el poder

apücará a toda clase de actuaciones iudiciales y administrati

ambas emanan de actos de auto¡idad cuyo destino es el "ser udad

en sana interp¡etación no otorgaría mandato para que se

hemos pasado a ser ciu$adanos sujetos de derechos. con la

y delinear el futuro De aquél antiguo soberano idmtificado como el

príncipe, hoy se ha

En el marco

al principal que es el ciudadano.

debido proceso es una frase ausmte, pero

adrni tiva del a¡t- 17 de la Norma Jurídica

tal y de de igualdad, justicia y libe¡tad en

problerna con argumentos interesados

atenten contra de¡echos) de imponderable constitucionalidad, -
No es menos Ia iu ada, pues La Corte Suprema de la

ación Argentina ha dicho al la motivación explícita como recaudo de

acto adFinistrativo no como un rigorismo formal, ya que se
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para la real vigencia del principio de legalidad en la actuación de los órganos

administrativos, presupuesto ineludible del estado de derecho y del sistema republicano

de gobiemo" (CSJN, O7ft41999 "Goldemberg Carlos Alberto d Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires". En el mismo sentido ta Corte Supre¡na en cuestión ha expedido

sobre el particular, ¡eforzando su criterio jurisprudencial sobre esta cuestiór¡ que "En
cuarto a Ia motivación del acto, es preciso tener en cuenta la doctrina de la Corte que

indica que en el iimbito de las facultades discrecionales de la Administración es donde

aquel requisito se hace más necesa o y que no existen formas rígidas para el

cumplimiento de la exigencia de la motivación explícita del acto administrativo, la cual

debe adecuarse, en cuanto a la modaüdad de su configuración, a la índole particular de

cada acto administrativo (CS]N, 3U10l2006, "GonzáIez Lirn4 Guillerrno Entique c.

Universidad Nacional de la P1at4 Fallos, 329:. 45771. -----
Tal como asmtáramos antes de ahora, veamos la doctrina que sobre el particular

existe, de la mano de un insigne cultor del Derecho Administrativo, Juan Carlos Cassagne

--op. id.-dice: "El equilibrio que debe presidir las situaciones subjetivas (activas y pasivas)

que vinculan reciprocamente a la Administ¡ación Pública con el administ¡ado requiere

que, junto con la prerrogativa estatal se configu¡e un iusto y sóüdo sistema de gara¡tías
que compensen de algún modo las situaciones de sujeción en que se halla el administrado
frente a las potestades públicas. La garanda conforma un mecanismo que hace a la
seguridad jurídica del administrado y consütuye en su esencia, una potestad gene¡al

abst¡acta e iüenunciable cuyo eiercicio deviene en un de¡echo subjetivo o interés legltimo
en la relación singular que se entable enbe el Estado (¡ato ser¡sz) y los zujetos privados. Su

fundamento es, como ya lo expresamos, la realización de la justicia distributiva en cuanto
elLa asegura y permite reñzar la distribución del bien común (übertad, propiedad
igualda4 etc.) entre los administrados en las relaciones jurídicas que los ügan con la
Administración," El orden expuesto por el doctrinario citado es que las garantías

sustantivas que expide la Norma Mat¡iz ¡efieren a la tutela de los derechos fundamentales
del ciudada¡o administ¡ado. Esta contiene la garantía de igualdad a la que ya refirié¡amos
y que no debe ser entendida como absoluta o matemáüc4 sino en proporción a las

condiciones particulares f¡ente al bien susceptible de determinacióry 1o que, en otros
términot pa¡a el cassus, implica que la proporción está dada por la gradación de la
idoneidad requerida constituéionalmente para el acceso a la función pública. Otra
connotación de esta garantía es la de fungir de argumento para oponerse a cualquier
intento de normatizar extremos reñidos con ella de manera a privilegiar expresamente a

determinado tipo o grupo de personas, o llanamente reserva¡se por la inexistencia de regla

la absoluta discrecionalidad en la elección. -----------------

El principio de legalidad, también ya aludido, impone que el acto de que se trate
sea ubicado dentro del orden positivo pues de lo su pureza v eficacia estaría

controvertida. Bidart CamDos -Derecho ; Bs. As./1966- dice, además,
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con antecedentes aristotélicos en los siguientes términos: "El estagi¡ita

fica (Libro III, cap. )(I) que vale más que mande la ley y no un ciudada¡o,

porque cuando manda la ley es como si mandara Dios y la razón, mienhas

concede superioridad al hombre es como si se die¡a a La vez al hombre y a

Este principioparte del a¡t. 9 -2do- péll. de nuestro Fundamento Superior

tivo ya expu€sto en otro momento de la presmte resolución y que genera la

imposibiüdad de limitar los derechos relacionados con la libertad.

Por su pa¡te la garantía de razonabilidad o justicia radica en que el ciudadano no

puede quedar indefenso ante el Estado, aún si la ley lo establece, er(tremo inconstitucional

en virtud del principio de legalidad constitucional que indica que las restricciones a la

übertad deben ser rninimizadas, y en el caso, no admitidas dada sus particularidades. Este

principig junto con el de legalidad rige también para la actividad discrecional, en la forma

como se desprende del concepto de legitimidad de los actos administ¡ativos. -

Por otra parte, Dromi sigue señalando que amén de que la motivación del acto es

una necesidad tendiente a la observancia del principio de legalidad el punto de

vista del particular traduce una exigencia fundada en la idea de yo¡

der que el

razones

los de¡echos individuales, dado que del cumplimiento de

administrado pueda conoce. de una mane¡a efectiva y expresa

que iustifiquen el dictado del acto. (Acto Administrativo. Pá9. 1

De esta manera, la situación que el mencionado sea tivo tlae

interesado

decir que se

expresen las razones de hecho y derecho que determinaton sea emitido en

tal sentido, pues son consecuencias, como se expusier4 que no Pueden
por ende a susoslayarse sin grave detrimento a la constitucionalidad

legitimidad y licihrd

El art- 251 no establece condiciones, se limita a estatuir cuál es el órgano que desiSna

a los iueces Y en el mismo 609/95 v la Aco¡dada No.: 464107. Ya decía

Cassagne citado, que requiere motivacióD y además,

conlleve visos espurios... estamoste, legítim4

de seres h dicatura y en el caso del actor un

te, lo cual

en La tema por el órgano

insuficiencias personales y/o

aüvas para ello.

A la luz de Ia solidez y citas v reflexiones expuestas, no

ble que pueda váüdammte que el nombrami€nto de

Corte Suprema de J ser un acto secreto
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¡equie¡a motivación. Nada más alejado de la realidad, pues, por el contrario, la necesidad

de motiva¡ los actos discrecionales es mucho mayo! que la de los actos reglados por 
+,

cuanto que de no ser así, no se distinguiría entre discrecionalidad y arbitrariedad estando

esta última absolutamente vedada en un Estado de Derecho como el nuestro, y social para
mayor refuerzo.

La normaüva citada -{onstitucional, legal y administrativa- decíamos, al no
contener expresamente imposiciones lirnitantes a la übe¡tad no requieren ser consultadas
de constitucionalidad, repetimos: no podríamos incluirlas en una consulta constitucional
pues no contienen ad ütteram ninguna decisión expresa que vaya en cont¡a de la
razonabilidad o de la motivación, sencillamente el entonces Presidente de la República
desde siempre ha omitido dicha condición de validez jurídica universal o no la ha
conside¡ado adecuada o directamente no se ha percatado de la trascendencia en la omisión
normativa y/o conductual asumida invariablemente. Entonces, si acaso dicha omisión
pueda hallarse imbuida de la

fundamentós para no hace¡lo.

intención de mantenetse en la praxis del caso, existen más

Ahora bier¡ ¿Qué sucede si se omite dicho ¡ecaudo? La doct¡ina hene una resDuesta
para ello, cuyo parecer susc¡ibimos. ---

Al respecto D¡omi --op. id.- señala: "La falta de motivación impüca no sólo vicio de
form4 sino tambié4 y principalrnente, vicio de arbit¡ariedad, lo que hace pasible de
anulación", y esto es necesa¡iamente así porque si el administrado desconoc€ las razones
por las cuales la Administración emitió un acto administrativo, no puede controlar que el
proceder de la misma se haya ceñido al principio de legüdad y mucho menos, desde
luego, erercer su derecho consütucional a la defensa y a la autodeterrninación infomaüv4
y además de a ellos a los pariámetros utilizados por la autoridad estatal para disponer de
su de¡echo que es el de ocupar por vía de la idoneidad una función pública.

Y aú¡ existen más argumentos para determinat la procedencia del reclamo. El
mismo se obüene de los a¡ts, 143 y 1115 del Mandato Constituyente, en razón de cuyos
términos nos adscribimos al "...de¡echo internacional... S) la protección intemacional de
los delechos humanos; y al "...o¡den jurldico supranacional que garantice la vigencia de
los derechos humanos, la paz, la,iusticia

Aquí la sintonía cambi4 manteniendo el tono.

En efecto, al habla¡ de órganos supranacionales y de derechos humanos debemos
elevar la vista hacia los instrumentos intemacionales. 

-El instrummto operativo matriz utilizado por l¿ de Derechos
Humanos es La Convención Americana de Derechos Pacto de San José (I€y
No.: 1/89) en cuyo preámbrlo leemos como "...propósito de
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este Continente, dent¡o del cuad¡o de las instih.rciones democráticaq un

personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos

homb¡e; . . .que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser

Estado, sino que tienen como fundammto los atsibutos de la

razón por la cual iustifican una protección intemacionaf de naturaleza

coadyuvante o complementaria de la que of¡ece el derecho intemode los

Estados americanosi... que, con arreglo a la Declaración Universal de los Derechos

Humanos, sólo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la

miseri4 si se crean condiciones que permita¡ a cada persona gozar de sus derechos

económicos, sociales y cultu¡ales, tanto como de sus de¡echos civiles y poüticos

Estas menciorres prelirninares de los objetivos, por si solos hablan de la intención

convencional de erigir una conüvmcia arreglada a cánones de iusteza y transparmcia

cuyo no se compadece con el secreto que propone el instrumento en crisis. ----

Al mommto de interpretar las máximas expuestag tales como libertad personal,

iusücia social, respeto de los derechos esenciales del hombre, ser humano libre, exento del

temor y de la miseria, no podernos sino censurar la omisión administrativa del Poder

Eiecutivo al dispone¡ en forma inmotivada del fu¡]ro de u¡ ciudadano, máxime cuando lo

que se hallaba en pugna era el lleno de la vacancia en la función iurisdiccional esencial

para el desarrollo y la convivencia comunitaria. No se requiere mención expresa del caso

para ubicarlo dentro de las intenciones convencionales como una de las bases de la

dignidad humana, plotegid4 junto con el honor, en el a¡t. 11. Esto es así pues el art.29

nos recuerda las normas de interpretación que debe regt la lectura del instrumento en los

siguientes términos: "Ninguna disposición de la plesente Convención puede ser

interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Pattet gruPo o person4

suprimir el goce y eiercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convención o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y eiercicio de

cualquier deredro o frbertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de

cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convmción en que sea parte uno de

dichos Estados; c) excluir y garantías que tes al ser humano o

tiva de ui¡ o limitar el

Puedan de del Hombre

este es el de Las conductas

u omBlones- no como querían los

tas d€l siglo )(X. de injusticias a las
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de r¡ida como sustmto de la felicidad anhelada, se quiebra la esencia y la condición de

juridicidad. Luis Legaz y Lacambr4 citado por el gran maesho argentino Germán J. Bidart
Campos -Teoría de los Derechos Humanos; Ast¡ea; Buenos Aires/2006- nos dice que no se

puede negar en absoluto el derecho natural, ni es lfcito reduci¡lo todo él a reglas morales

de conductai la verdad del deredro natural es lo que llamamos -agrega- "idea del
derecho", es decir, idea de la justicia (Horizontes del pensamiento iurldico, pág. 1rl3). Una
relación óptima entre el Estado y el ciudadano es aquella en que éste se situa dentro de la

comunidad política en un lugar dignO con derechos y libertades; es la democraci4
republicana, participativa y pluralista como quiere nuest¡a norma inicial.

Entonceg como se dijera; la Convención Americana es el instrumerito de mayor
operatividad m las decisiones de la Comisión y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en adelante CIDH y Corte IDg respectivamente, de cuyo bloque de
convencionalidad se nut¡e y regeneran sus motivaciones al momento de ejercer el control
de convencionalidad

En dicho contexto es no solo importante, sino básico, señalar de la obra de Rodrigo
Uprirny "El bloque de constituciona.lidad en Colombia, Universidad Nacional ENS

Colombia Curso de formación de promotores/as en derechos humanos, übertad sindical y
trabaio decente 2005"http://redescuelascsa.com/sitio/repo/DTS

Bloque_Constitucionalidadl"2S: "El bloque de constitucionalidad hace refermcia a la
existencia de normas constitucionales que no aparec€n directamente en el texto
constitucional. ¿Qué significa eso? Algo que es muy simple pero que al mismo tiempo
hene consecuencias iurídicas y poüticas compleias: que una constitución puede ser
normativamente algo más que el propio texto constitucional, esto es, que las normas
constih¡cionales, o al menos supralegales, puedm ser más numerosas que aquellas que
pueden encontra¡se en el articulado de la constitución escrita. por ejemplo, en Estados
Unidos es clato que las muieres gozan del derecho constitucional a aborta¡, tal y como lo
s€ñaló la Corte Suprema de ese país en la sentencia Roe v Wade de 1923. Igualmente, en
Francia es indiscutible que los derechos de sindicalización y de huelga tienm ra¡rgo
constitucional, tal y como lo determinó el Conseio Constitucional de ese país en vaÍias
decisiones. Sin embargo, si alguien leyera la totalidad de las constituciones de Estados
Unidos o de F¡ancia de 1959 e¡ ninguna parte de esos textos encontraría una mención
expresa a esos derechos, que tienen empero rango constitucional,,, --

En nuestro medio existe semeianza respecto del debido proceso, frase esta que no se

encontrará en parte algu¡a del texto constitucional, pero que surge de su contenido y de la
vigencia y validez de principios que sustentan la igualdad y la no discriminación
procesaleg así "...e1bloque de constitucionalidad aunque no tenga u¡ significado preciso
gene¡alnente aceptado y se considere que tiene gran semántica, en términos
generales podemos sostener que se trata de una (un concepto) del
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comparado que se refiere al conjunto de normas que tienen

en el ordenamiento juddico de cada país; así, el bloque de

ad parte del supuesto 6egún el cual "las normas constitucionales no son

que apa¡ecen expresamente en la Carta sino también aquellos principios y
no figuran dircctamente m el texto constitucional pero a los cuales la propia

remite" http://www2.scin.eob.su<,/red/coordinacionBloque"/"mde%20

constitucionalidad.pdf. De esta maner4 al sustentar conceptos y principios
constitucionales no desar¡ollados en su textoi al no se¡ la Constitución una norma cer¡ad4

conclusiva en su marco semánticg recepta y convergen en ella fundamentos implícitos
que la explicitan acabadamente. Por ejemplo, en nuestro medio el art. 143 al aceptar el

derecho internacional inte¡naliza los inshumentos en que se expongan los temas referidos

en sus ocho incisos, en el 144 lo hace resDecto de las cartas de la
Naciones Unidas y de la Organización de Estados todos los

instrumentos operativos del o¡den iurídico supranacional que garan ia de los

derechos humanos, o¡den este oDerado desde el Sistema Justicia -
SIDH-.

En el mismo sentido que el control de constitucionalida4
control de convencionalidad y a los efectos de determinar su

elS opera el

y alcance

recurrimos al voto razonado del Juez ad hoc de la CIDH Eduddo Ferrer Mac Grego¡

PoisoL dictado m el caso "C-abrera García y Montiel Flores {'g. Méico", el 26 de
Noviembre de 2010: "De tal manera que para poder determinat si las actuaciones de los
jueces nacionales resultan compatibles con el Pacto de San José, en determinados casos se

tendrá que a¡aliza¡ su actuación a la luz de la propia normatividad intema y siempre

atendiendo a la Convención Amedcan4 especiaknente para valorar lo que podríamos

denomina¡ el "debido proceso convencional" (en sentidoamplio),Dicho anfisis, por
consiguiente, no puede constituú una "cuestión preliminal', sino fundamentalmente
representa una "decisión de fondo", donde precisamente se analizaría, inter alía, st un
determinado eierciAJ"del "cont¡ol de convencionalidad" por pa¡te de los tribunales

a la luz de la propia ju¡i cana. De lo expuesto se concluye que Ia

lntel en determinados casos,

de los el correcto eiercicio

se derive del exarnen oue realice de la

tibilidad de de la Convención America¡a sobre

Humanot d y de su propia iudsprudencia
vencional; sin que ello

para revisar las
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violaciles de
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órganos iurisdiccionales dornesücos, lo que eüdmtemente en este último suPuesto

equivaldrla a sustitui¡ a la iurisdicción intem4 quebrantando la esencia nisma de la ..

naturaleza coadyuvante o complementa¡ia de los tribu¡ales intemacionales. ----.
Por el contra¡io, la Corte IDH es competmte p¿lrá mno€er "de los asuntos

relacionados con el cumplimimto de los compromisos conhaídos por los Estados Partes";
siendo precisamente el objetivo principal del Tribunal Interamericano "la apücación e

interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos", de donde deriva

su competmcia también para analizar el debido ejercicio del "mnbol de

convmcionalidad" ¡nr el juez nacional cuando eaistan 1)inliciones al Paúo de San losé,

análisis que el iuez crmvmcional realizará, necesariammtq al resolver el "fondo" del

asunto y no como "excepción prelimina¡", al ser en aquel mommto donde se efectua el

"examen de convmcionalidad" de la actuación intem4 a la luz de la Convención

Americana y de la interpretación que se reaüce a la misma Por la Corte IDH. 

-

Ahora bien, el control de convencionaüdad funge de enlace -podríarnos decir en el

c4ssus- pues con la exposición pre€edente debemos inclui¡ y admiti¡ la validez de la
jurisprudencia de la CIDH y de la Corte IDtl, lo cual en virtud de dicho control impuesto

por el alt. 137 constitucional, la ley y demás instrumentos normativos, deben halla¡se

sujetos y sometidos a los instrummtos internacionales, Consecu€ritemente dichos

instsumentos de menor valia quedan sin efecto ni validez alguna

Todo ello, y en buena aplicación de los estándares y cánones del sistema

inte¡americano implica que si el Poder Ejecutivo de la República del Paraguay, en el

nombramimto de iueces, persiste en su conducta de no motivar, razonar, fundar o
sustmta¡ sus decisiones eski confi¡iendo al ciudadano a recurrir ante los estrados de la

Corte IDII, quien en aplicación de su propia jurisprudmcia, condena¡á al Paraguay y lo
sitiará en el concierto de las naciones democráticas m un desmed¡ado puesto, por demás

al imponer al propio Poder Eiecutivo normas básicas de conüvencia

Baio la consigrn que nos anima en favor de la mayor claddad posible, debeuros

reite¡ar que constituye una violación a la Convención de Vima sobre el Derecho de los

Tratados (Art 26) -del cual soeos suscriptores- omitir su apücaciór¡ pues los principios

pacta sunt smtanda, venire contra factum proprium y bona fidei, consagrados expücita e

implícitamente en la misma y ampliamente aceptados como principios del DerecJro

Intemacional Público, lo irnponen.

Esta iudicatura, que también ostenta la representación del Estado en el ¡ámbito de su

competenci4 no puede sino rechazar dicha posición declarando la inaplicabilidad de las

normas de derecho intemo para iustificar el incumplimiento de la obligación legal y

ignominioso

intemacional

humanitaria oue tiene el Estado en el re€onocimiento de numanos. ---
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sub examine radica Iatamente en la validez de dete¡minado acto

Este ha sido expedido por el Poder Ejecutivo, con la siguiente

: no es un acto administrativo tradicional de características tíoicas;es u¡ acto

vo que obtiene su razón de ser en el mandato del constituymte pa¡a conduir
y decisión fomulada por otras entidades constitucionales, respecto del perfil

'ciudadano quien debe cumplir determinados requisitos formales (nacionaüdad,

edad, grado académico), además de otros menos objetivos que deben surgir de la
valo¡ación que se obtenga del órgano en cuestión (honorabilidad idoneidad), para cuyo

efecto se deberán a¡ücular medios efectivos, que puedan se¡ protagonizados y controlados

por el interesado. -
La normativa pertinente, decíamoq no determina la obligación ni la necesidad de

motivar la decisióo que devend¡ía, aunque tampoco lo prohibe. En dichos casos la

cor¡ecta decisión debe induir la transpa¡mcia pues en ürtud de ella opera el control y la

publicidad de los actos de gobiemo sobre los cuales volveremos. V alaluz
de la razón republicana y democrátic4 como opera esta el ma¡co

convencional de los instrumentos internacionales. -------

¿En qué marco u orden de derechos se halla la irnposibilidad ciudapana de acceder

-por negativa o inexistencia- a los datos que deteminan el rechazo a h posibiüdad de

eiercer funciones púbücas? Pues en el derecho en igualdad de

condiciones y con el solo requerimiento de la idoneidad, pfr lo que dichá condición debe

someterse a una especial consideracióry evaluación y todo 10 cual debe ser con

la activa Darticipación del ciudadano concemido. trabajo es una actividad

inst¡umentos intemacionalesconstitucionalizada y objeto de apreciación en di
susqiptos por el Paraguay; luego, su consideración khosa y unilateral no es

admisible, por 1o que, consecuentemente debe ceñftse a los principios del debido P¡oceso. -

Pero ¿puede ser la membrecía de un órgano iu¡isdiccional considerado t¡abajo? Lo

es desde que conlleva-ú¡a_gdi¡¿idad¡eterminada en virtud de cuyo eiercicio se perciben

emolumentos para

subsistencia, O se4

y honorable los requerimientos proPios de la

ial v el discemimiento de su eie¡cicio debe

del interesado. Entonces,

debe del debido proceso, situación que en

Veamos la proceso administrativo y garantía

sociales en el que proceso en la esfera adrninistrativa,
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en los procedimien vinculados a derechos sociales. En
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cualquier otra índole.Si bien el artículo 8 de la Convención Americana se ütula "Ga¡antías

Judiciales", su aplicación no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, "sino [al]
coniunto de requisitos que deben observa¡se en la6 instancias procesales" a efectos de que

las personas estén en condiciones de defmder adecuadamente süs deredDs ante cualquier

tipo de acto del Estado que pueda afecta¡los. Es decir, caalqxicr actuodón u omisión de lw
fugano| estatales d.eího de xn proceso, sea administrati?o sancíonatorio o jurisdiccional, debe

respetar el dúido prcceso legal (...) La Corte observa que el elenco de garantías mínimas

establecido en el numeral 2 del a¡tículo 8 de la Convención se aplica a los órder¡es

mencionados en el numeral 1 del mis¡¡¡o artículo, o se4 la determinación de derechos y
obügaciones de orden "ciüI, laboral, fiscal o de cualquier otro caráctef'. Esto raneln el

anVlio alcance d.el debido proceso; el ír:.dividuo tiene el deredro al debido proceso entendido

en los términos del ardculo 8.1 y 8.2 tanto en materia penal corno m todos estos otros

órdmes...La Corte destacó respecto al debido proceso adminishativo:Es un deredro

humano el obterier todas las garantías que permitan alca¡zar decisiones iustas, no estando

la administración excluida de cumplir con este deber. Las garantías ¡nínimas deben

respeta¡se en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimierito cuya

decisión pueda afectar los deredros de las

personas..."httpy'/www.cidh.orglcountryrep/AccesoDESCoTsp/Accesodesciiisp.htnL._

En el Caso Comunidad Sawhoyamaxa, la Corte IDH ha considerado diversas

actividades administrativas y su coincid€ncia o no con las garantías iudiciales, y al hallar
notorias deficiencias en dicho campo insistió en "...que ¿l debido proceso legal debe

respeta¡se en el procedimiento administrativo y m cualquier otro p¡ocedimiento cuya

decisión pueda afectar los deredros de las personas,.." para reiterar que: "El artículo 8.1 de

la Convención no se aplica solammte a jueces y tribunales judiciales. Las garandas que
establece esta norma deben ser observadas m los distintos procedimientos en que los
órganos estatales adoptan decisiones sobre la detemrinación de los deredros de las

personas, ya que el Estado también oborga a autoridades adminishativas, colegiadas o
unipersonales, la función de adoptar decisiones que determinan derechos...". Como ya se

expusiera más arriba "...Ia Corte Constitucional de Colombia ha establecido en tal smtido
que "toda actuación administrativa debe¡á ser el resultado de un proceso en el que la
persona tuvo la oportunidad de.-expresar sus opiniones, así como de presenta¡ las pruebas

que demuestren su deredro, con plena observancia de las disposiciones procesales que lo
regulen.

Ahora bien, no podemos negat que la condición de autoridad requiere una
determinada franja de discrecionalidad ello es indudable, rrás lo que no debe entenderse
por tal es que ella pueda ser arbitraria y contraria a los pu¡tales de la imparcialidad y la
transparencia máxime en el capítulo que tratamos. Es así, pues oando el Estado se

convierte en árbit¡o de las prestaciones sociales, por lo
nuestro país- la arbitra¡iedad es la norma, al pu¡to qur¡

región -y más en

es precisamente la
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de sus actos. En el caso Baena Ricardoy otros la Corte IDH fue enfática:

materia, inclusive en la laboral v la administrativa, la discrecionalidad de la

tiene límites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los de¡echos
-4,
;Es impolta¡te que la actuación de la administración se encuenhe regulad4 y

invocar el orden público para reducir discecionalmente las garantías de los

Asimismo el doct¡ina¡io Marienhoff refiere que "en ejercicio de su actividad

discrecional la Administ¡ación no es ente¡amente libre, ya que trátase de una

discrecionalidad ír,fzn legem, que obliga al órgano administrativo a respetar la finalidad de

la ley, así también en eje¡cicio de su actividad reglada o vi¡culada, la Administración no

se convierte en ciega y automiáüca eiecutora de la ley: hay siemPre un intelectivo

realizado por el órgano públim para ubicar y realizar en la vida

impuestas por la norma jurídica" (Iratado de Derecho Adninistrativo. 101. T. I. 1990.

Ed. Abeledo Perrot. Buenos Aires-Argentina).

En nuestro medio, el art. 264 de la Ley Cimera a Consejo de la

Magistratura la "...selección en base a la idoneidad, con de méritos y

aptitudes..." para los candidatos a la Corte Suprema de J igual criterio de

selección y examen..." para los interesados en conformar

Por otra parte, la Co¡te Interamericana de Derechos ¡econoció en Claude

Reyes v. Chile, así como en otra docena de casos, solo por expresamos cuantitativamente,

que el acceso a la información es un derecho humano fundamental y universal y

expresamente estableció el derecho de "buscar y ¡ecibir i¡formación" del gobierno de la

misma ma¡e¡a que el art. 19 del Pacto lntemacional de Derechos Civiles y Politicos

establece que el derecho a la übertad de expresión comprende la libertad de buscar, recibir

y difundir información, Decla¡ación Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre reconoce el derecho a la übertad de investigaciórL de

opinióry y de expre por cualquier medio y el 13 de la

también protege el derecho Y la
e ideas de toda lndole. Finalmente, la

Expresión de 2000 de la Comisión
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pública de tan elevadas con¡rotaciones. Esto último porque la titularidad a la pretensión se

extiende a cualquier rniembro de la sociedad que ¡equiera el conocimiento de las

condiciones personales del candidato a tan alta función pública; la misma debe halla¡se

inexorablemente a disposición del interesado. ------------
Así pues, la necesidad de moüvar los actos cumple con otra de las exigencias de un

Estado de Derecho; el acceso a la información que es un deredp humano fundamental y
universal y explesamente establecido para operar el derecho de "buscar y recibir

información" del gobiemo,

Dicho principio tiene dos acepciones, igualmmte importantes. En primer término,

se refiere a la puesta en conocimiento de los actos de gobiemo y de las normas a través de

una pubücación oficial. En otro senüdo, la publicidad funciona como una vía de conhol de

los actos de gobiemo para garanüzar a los administrados el correcto ejercicio de la fu¡rción

púbüca de quienes han asumido la responsabilidad de desempeña¡ esa tarea. -------
Precisamente respecto de la publicidad como un medio efectivo de cont¡ol de los

actos de gobierno, permitimos transcribi¡ in ex.tenso la posición de la doctrina que sigue:

"La autoridad púbüca actua por delegación y cumple un rol fundamental administrativo.
La práctica cotidiana del secreto, de engorrosos caminos, procedimientos casi

desconocidos, concentración burocrática, prolongadas tramitaciones (iustificadas por rm
supuesto "cúmulo de ta¡eas" y "escasos recursos humanos") y dficultoso acceso a la
administració¡u toman en la práctica casi imposible el control de la bamitación pública.
Esos expedientes, a los que los administrados no tuvieron acceso o éste fue limitadísimo,
son los que van a forma¡ la información oficial que poseen y archivan las distintas
repárticiones nacionales, federales, o municipales) Toda información --con limitadas
excepciones, como se ve¡á e¡ el apartado siguientc debe ser accesiblq por medio de un
mecanismo sencillo, rápido y económico, teniendo el presente derecho reLación di¡ecta con
el sistema republicano de gobiemo consagrado en el art 1 de la Constitución Nacional. El
debido cónhol activo, posible y efectivo por parte de la socieda4 importa¡á una situación
subjetiva para el funcionario que se sabrá vigilado, que sus actos pueden ser controLados y
que sus responsabilidades o irregularidades no quedarán sepultadas en el anonimato o el
sec¡eto" "Deberá termina¡se definitivamente, airn más en la acfualidad en que contamos

con los adelantos teorológicos lun costo accesible, con situaciones de oscuridad, duda o
incertidumbre y dotar de un mecanismo y una concientizacíón al administrador y al
administ¡ado que implique, para el primero, una obligación ineludible y, para el segundo,

un medio común y habitual de acceso y control de gestión, Una gestión funcional sin
contlol efectivo, en secreto, en penumbras o con obstáculos insalvables, implica una
actividad reñida con la esencia del Estado democrátíco y deja la puerta abierta para
transgresiones y abusos inaceptables. La Bituación de indefensión que muchas veces
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e tienen el escudo protector de 1as grandes dificultades que implica la
información o el secreto unilateralmente decretado por los funcionarios,

te detectada, y así los illcitot los burócratas y los ineficientes serán

con la consecuente responsabilidad administ¡ativa y legal, Pero su

no sólo se limitará a que sean descubiertos los empleados públicos y pequeños

funcionarios, sino que también servfuá para detectar casos de injusticia, poüticas generales

inapropiadas, desigualdades, negociadog etc., con el consecl¡ente mejor y mayor conhol

social". (Derecho y acceso a la información en la Argentina. Dolores Lavalle Cobo. Jefatura

de Gabinete de Ministros. Subsecretaria para la Reforma Insütucional y Fortalecimiento de

la Democracia). ---

La impecable pieza doctrinaria transcripta ut supra tesalta de forma diáfana una

verdad tan elemental como ignorada en la práctica: Sólo el acceso a la información pública
permite hacer efectivo el cont¡ol a las auto¡idades públicas y de este modo,

responsabilizarlas en caso de mal desempeño de sus funciones. ----

Sobre el particular el SIDH iambién ha sostenido en el señalado instrumento

"...ace¡ca de la necesidad de garantizar la publicidad del actuar de la administración. En

este orden de ideas, en el Informe sobre Terorismo y Derechos Hunanos,la CIDfl *
manifesto a favor de la publicidad en sede administrativa:...Otro aspecto adicional del

derecho al acceso a la información es "la p¡esunción de que todas de tos

órganos gubemamentales son abiertas al Fiblico". Esta ble a toda

reunión en que se ejerza¡ poderes de toma de decisióry actuaoones

adminishativas, las audiencias de tribunales y los Toda

limitación a la aDertura de las rer¡niones debe estar suieta a los isitos que la

retención de información
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recíproco control y el equilibrio de los poderes es el control de la constitucionalidad en los

actos y conductas de los demás poderes del Estado. --..-..--....--------_

Entonces, habiéndose declarado la inconstitucionalidad y consiguiente ineficacia

del Decreto No 2780 de fecha 25 de agosto del año m09, en virtud del cual el entonces

Presidente de la República del Paraguay Fernando Lugo Méndez denegara al actor, Dr.

Agustín lovera Cañete, el acuerdo constitucional para acceder a la membresía vacante de

la Corte Suprema de Justici4 ¿...cuál es el efecto jurídico de dicha determinación

nulifica¡te?

Es el siguiente: El eiercicio constitucional de legislador negativo que se reconoce en

este punto a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de fusticia, fenece con su

declaración de nulidad por inconstitucional. Accede¡ a un siguierite estadio sería ingresar

a una función constitucional reservada a otro poder del Estado, y eso sí compondría la

inmiscuisión de un poder en las funciones de oho, quebriándose el equiübrio y la

separación que debe primar entre los mismos. 

----Reiteramos entonces que no es función iurisdiccional nombra¡ a los miembros de la

Corte Suprema de Justicia, luego como consecuencia de ello no puede ordena¡ a otro
poder que lo haga; su función constitucional se agota con la declaración de

inconstitucionalidad del acto extremo

respetado por los demás poderes, so pena

este que m un Estado de Deredro debe ser

de fungir de suficiente causal de iuicio político o
pérdida de investidura, respectivamente.

En suma y síntesis, y a fuer de repetitivo, la invaüdez e ineficacia del decreto no
implica la concesión del acuerdq como desde luego no podría se¡ pues dicho extremo está

vedado para la jurisdicción por ser función privativa del Poder Ejecutivo. 

------De todo lo expuesto en los párrafos anteriores, surge la ineludible necesidad

constitucional de motivar el acto administrativo, luego no hacerlo es inconstitucional y por
ende, al activarse dicha circunstancia determinar la carencia de vaüdez del Decreto No.:
2780 de fecha 25 de agosto del año 2009

Se deberá, entonces, oficiar al Poder Ejecutivo haciéndole saber sob¡e La declaración

de inconstih¡cionalidad del Decieto No.:2780 de fecha 25 de agosto del año 2009 en razón
que al denegar el acuerdo se omitió la expresión motivada o la razón de ta decisión,

Asimismo el oficio deberá contener la advertencia de que en lo sucesivo para preservar la
constitucionalidad del acto el Decreto pertinente deberá estar debidamente motiy¿de. 

-
A SU TURNO, EL DR. EUSEBIO MELGAREIO CORONEL manifiesta adherir su

voto a la opinión emitida por el DR. ARNALDO MARTINEZ P¡IETQ por comparti¡ sus

fundamentos.
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VISTOS: Los méritos del Acr.rerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

Sala Constitucional,

RESUELVE:

HACER LUGAR A LA ACCION DE INCONSTITUCIONALID

el Dr. AGUSTÍN LOVERA CAÑETE contra el Decreto No.: 2780

agosto del año 2009 y en consecuencia decla¡ar su ineficacia

conformidad con los argumentos expuestos en el exoldio

sucesivo el D que deniegue el o constitucional al candida

por la Cámara Senado¡es debe¡á debidamente motivado.

3. ANOTAR, teeistrar V notificar.
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